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RESUMO: Busca-se através deste trabalho tecer comentarios sobre o movimento
constitucionalista e suas novas vertentes. Com o passar dos anos surgiu uma nova
teoria do direito, uma nova técnica interpretativa em busca de uma maior eficacia e
aplicabilidade da constituicdo, dando ensejo ao neoconstitucionalismo. No entanto,
ainda hoje a analise desse instituto se mostra complexa e repleta de divergéncias.
Visando uma explanacdo sobre o tema, seus diversos conceitos, criticas e os
reflexos no ordenamento juridico patrio, far-se-a uma analise comparada do
neoconstitucionalismo com o constitucionalismo, bem como, comentarios a respeito
dos problemas que surgem com esse novo paradigma.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Neoconstitucionalismo. Expanséo
constitucional. Ativismo judicial. Judicializagao da politica. Panprincipiologismo.

1 INTRODUCAO

Inobstante a crescente expansao cientifica de artigos juridicos acerca
do que seria 0 neoconstitucionalismo, ainda temos grande dificuldade de entender o
instituto.

Com as recentes transformacgdes da ciéncia do direito, principalmente
relacionados a Teoria Juridica ou até mesmo a aplicabilidade do direito, o
neoconstitucionalismo ainda se mostra um tema muito controvertido.

Surgem diversas duvidas, inclusive de ordem semantica, que
circundam o tema, gerando uma grande confusdo nas obras doutrinarias e nos
ensinamentos académicos sobre essa "nova" vertente do direito constitucional.

Cabe salientar, que essa vertente ndo € nova e as duvidas que dela
surgem nao persistem apenas no ambito constitucional, pois, ha uma verdadeira
explosao de teorias apresentadas como a solucdo dos problemas juridicos (sic),

como o neoprocessualismo, novo direito civil, neo... e diversos novos institutos que
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apesar de cheio de boas inten¢des acabam por complicar ainda mais o estudo da ja
complexa ciéncia juridica.

Ha uma grande celeuma. Surgem questbes que precisam ser
solucionadas, como por exemplo: Seria 0 neoconstitucionalismo uma superacéo do
constitucionalismo? (Isso € possivel?) Seria uma nova maneira de interpretacdo?
Seria uma superacdo do positivismo exegético? Ou talvez um novo momento
histérico que justificasse a utilizacdo do prefixo neo?

Com a problematica assim proposta, buscando resolver tais dilemas, o
presente trabalho visa tecer diversos comentarios e apresentar possiveis solugdes
para uma diferenga entre o constitucionalismo e o neoconstitucionalismo, e até
mesmo desconstruir o idealizado em parte da doutrina que diz haver uma "diferenca"
entre os institutos. Porém, para nés nao aparenta ser possivel a comparagao entre
eles.

Decorrente dessa analise, observaremos a problematica criada com o
neoconstitucionalismo, algumas de suas subdivisbes e alguns de seus diversos
conceitos, ja que o tema parece estar presente em diversas vertentes do direito, néo
se limitando a uma matéria, conforme explanaremos.

Como método cientifico utilizaremos o dedutivo-indutivo, visando
debater o tema através de levantamentos particulares alcancando conclusdes
gerais, bem como, através de teses e antiteses procurar por sinteses, ou seja,
sempre buscaremos fazer uma analise construtiva sobre o tema proposto.

Insta salientar que a amplitude do instituto e a discussao sobre o tema
€ complexa e seria praticamente impossivel o total esgotamento da matéria. Mas,
almejamos que o leitor compreenda o raciocinio proposto e se motive para novas

pesquisas sobre este intrigante tema.

2 CONSTITUCIONALISMO

Para melhor compreensdo, nao parece logico tratar do
neoconstitucionalismo sem antes analisar o constitucionalismo, principalmente com

seu conceito historico.



Para o professor portugués J.J. Gomes Canotilho (2002, p. 51), ndo
existe apenas um constitucionalismo, mas Vvarios constitucionalismos (o
constitucionalismo francés, o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo
americano), preferindo chamar de movimentos constitucionais, € define

constitucionalismo como:

"Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizagdo politico social de uma comunidade. Nesse
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica
de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria

do liberalismo."

Ja para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2012,

p. 26) o constitucionalismo apresenta dois sentidos:

"A expressdo constitucionalismo, ao que se nos afigura, incorpora dois
sentidos essenciais. Primeiro, 0 de movimento, o de organizacdo de
pessoas em torno de um ideal, de um objetivo. Segundo, o de Constituicio.
Parece-nos que é isso, constitucionalismo é movimento politico, juridico e
social, pautado pelo objetivo de criar um pensamento hegeménico segundo
0 qual todo Estado deve estar organizado com base em um documento
fundante, chamado Constituicdo, cujo propésito essencial seria o de
organizar o poder politico, buscando garantir os direitos fundamentais e o

carater democratico de duas deliberagdes."

Buscando a completude do conceito, André Ramos Tavares (2002,

pag. 1) classifica o constitucionalismo em quatro sentidos:

"... numa primeira acepgao, emprega-se a referéncia ao movimento politico-
social com origens histéricas bastante remotas que pretende, em especial,
limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepgédo, é identificado com a
imposicao de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado,
numa terceira acepc¢ao possivel, para indicar os propositos mais latentes e

atuais da funcao e posi¢cdo das constituicbes nas diversas sociedades.



Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolugéo

histérico-constitucional de um determinado Estado.” (p.1)

Conclui-se ser o constitucionalismo, assim como a ciéncia do direito,
um fenémeno complexo que abrange diversas vertentes das ciéncias sociais, tendo
ligacdes filosoficas, socioldgicas, juridicas, politicas e historicas.

Trata-se entdo de um fendmeno que carrega um juizo de valor, sentido
axiolégico, de uma determinada comunidade, aspecto sociolégico, em certo periodo
da histdria.

Através do seu instrumento essencial, a Constituicdo, busca-se a
limitacdo do poder Estatal, afastando-se a ideia autoritaria do Antigo Regime, e
elenca determinados bens juridicos como fundamentais visando garantir aos
cidadaos afetados por esse movimento um Estado ideal do ser, um dever ser,
através de um Estado Democratico.

Assim como leciona o magistrado Fernando Luiz Vieira (2013, p. 128)
sobre 0 nascedouro e as caracteristicas do principal instrumento do

constitucionalismo, a Constituicao:

"A ideia de Constituicdo nasce no triunfar das revolugbes americana e
francesa. O objetivo primordial de uma carta de direitos, neste periodo, é o
de limitar os poderes do Estado, que, antes, eram absolutos, tendo por
figura o monarca, que estava acima de qualquer regulamentacao (legibus

absoluto)."

No entanto, postergando algumas criticas para momento oportuno,
vemos o constitucionalismo principalmente como um movimento histérico, sendo o
seu principal instrumento, a Constituicdo, a lei maior, dotada de eficacia e
aplicabilidade, onde nasce a hermenéutica constitucional que desagua no
neoconstitucionalismo.

Contudo, nao parece haver relacao direta, imediata, de movimento
constitucional (constitucionalismo) e hermenéutica constitucional, mas sim uma
relacdo mediata, pois esta ultima é decorrente da interpretagdo do instrumento do
constitucionalismo, a Constituicdo, e ndo um movimento histoérico-politico como o

constitucionalismo.



3 NEOCONSTITUCIONALISMO

Superada a brevissima analise do constitucionalismo, apds afirmarmos
seu principal aspecto como um movimento historico, politico, sociolégico, €
imprescindivel mostrar sua diferenga com o neoconstitucionalismo, instituto que
abrange incontaveis significados e que gera uma grande confusdo na ciéncia

juridica.

3.1 O que é neoconstitucionalismo?

Primeiramente cumpre esclarecer que, como superficialmente
mencionado, ndo aceitamos a ideia de neoconsticionalismo como superacdo do
constitucionalismo, divergindo inclusive quanto a questdo seméantica da palavra que
nos parece estar equivocada.

Se o constitucionalismo se refere a movimento histérico, politico e
sociolégico, idealizado desde a época de Platdo com a lex fundamentalis (MACIEL,
2006), ao utilizarmos o prefixo neo, passamos a ideia de superacdo desse
movimento, surgindo um novo movimento, uma nova era histérica, ou até mesmo
uma nova ideologia, quando ao nosso ver, o constitucionalismo ndo parece ter sido
superado.

O Estado continua se fundando em uma Constituicdo, que limita seus
poderes e busca um estado ideal a ser alcancado pelos cidadaos por ela afetados.

Contudo, a forma de alcance desse ideal mudou, sobretudo com a
busca da eficacia da Constituicdo ante a expectativa de concretizagdo dos direitos
fundamentais, e ndo somente como organizacao estatal e freios impostos ao Estado.

Portanto, pelo fato de ndo haver uma superac¢ao do constitucionalismo,
o uso do prefixo neo nao nos parece légico.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, para Luigi Ferrajoli (2012,
pag. 17) essa expressao também se mostra ambigua e eivada de equivocos, pois
quando nos referimos a constitucionalismo, tratamos de um termo politico, e ndo

juridico, pois o constitucionalismo do século XX dada suas peculiaridades historicas,



buscava impor limites aos poderes do Estado, como leciona o professor Canotilho,
visando um governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizagao politico social.

Continuando, Ferrajoli afirma que essa ideologia constitucionalista esta
intimamente ligada a nocdo de Estado Liberal de Direito e da superacdo do
positivismo, cujas raizes iam de encontro a um ideal jusnaturalista.

Entdo, para o jurista italiano a expressdo constitucionalismo nao
encontra simetria direta com o mundo juridico, mas sim com o0 universo politico,
sendo impossivel compara-lo com o positivismo juridico, sobretudo o exegético, que
0 neoconstitucionalismo tenta "superar".

Assim, nesse contexto que Ferrajoli elucida maneiras de se conceber
esse novo paradigma, analisando simetricamente dois institutos que seriam
subdivisbes do constitucionalismo juridico, propondo a existéncia do
constitucionalismo argumentativo, derivado da teoria argumentativa Alexyana, que
visa superar o positivismo exegético, e o constitucionalismo garantista, que busca a
reformulagéo do positivismo.

Porém, o instituto em analise, obviamente ndo € um conceito fechado,
tampouco um unico fendmeno que poderia ser rotulado com essa simples
nomenclatura.

Quanto a expressao, conforme leciona André Karam Trindade (2013),
surgiu no final da década de 1990, no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica
y Social, com os jusfilésofos de Genova: Susana Pozzolo, Paolo Comanducci e
Mauro Barberis.

A jurista italiana Susana Pozzolo afirma que:

“Embora seja certo que a tese sobre a especificidade da interpretacao
constitucional possa encontrar partidarios em diversas dessas disciplinas,
no ambito da Filosofia do Direito ela vem defendida, de modo especial, por
um grupo de jusfilésofos que compartilham um modo singular de conceber o
Direito. Chamei tal corrente de pensamento de neoconstitucionalismo.
Refiro-me, particularmente, a autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy,

Gustavo Zagrebelsky e, em parte, Carlos Santiago Nino”.

3 CANOTILHO, cit., p. 51



Tal tema teve como um marco importante na evolucdo da discussao,
principalmente no Brasil, com a chegada da coletanea juridica elaborada pelo jurista
mexicano Miguel Carbonell.

Vale ressaltar, que essa expressao nao é utilizada nas discussdes
constitucionais norte-americana, tampouco na Alemanha, mas tomou propor¢des
enormes na ltalia e Espanha, alcangando posteriormente a América Latina,
principalmente o Brasil.

Nesse contexto, inobstante o interesse pelos estudos do tema, ainda
se mostra impossivel uma simples conceituacédo, havendo incontaveis divergéncias
sobre a expressdo e o significado que ela acarreta, inclusive como
supramencionado, a utilizacao do prefixo neo.

Um ponto relevante que aclara essa ideia é o fato de autores
tradicionalmente vistos com neoconstitucionalista ndo assumirem essa posicao ou
adotarem essa expressdo. Um exemplo claro disso se d4 com o Lénio Luiz Streck®,
onde num primeiro momento apoiou a tese neoconstitucionalista, porém noutro
momento a adotou com ressalvas e posteriormente a abandonou definitivamente.

Desta forma, mostra-se  praticamente  impossivel  definir
neoconstitucionalismo, sendo mais sensata a posicdo adotada por Prieto Sanchis®,
onde afirma que ndo existe uma unica corrente de pensamento, mas uma série de
ideias que apontariam para uma nova formacao da cultura juridica, abrangendo
diversos ramos do direito.

A expressdo vem sendo utilizada como explicativa para as
transformacdes ocorridas apds a segunda grande guerra que mudaram radicalmente
o mundo juridico, e conforme adverte Miguel Carbonell (2007, p. 9-11) a anélise da
expressao se desdobra em trés planos:

"El neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos
constitucionales que comienzan a surgir después de la segunda guerra
mundial y sobre todo a partir de los afios setenta del siglo XX. Se trata de
Constituciones que no se limitan a estabelecer competéncias o a separar a

los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas

* Tal afirmativa pode ser constatada através da nota de rodapé inserida por Lenio Luiz Streck no
segundo capitulo do livro: Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli, p. 62.

® SANCHIS, Luis Prieto. "Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, in Miguel Carbonell (ed.)
Neoconstitucionalismo(s)... p. 123-158.



<materiales> o substantivas que condicionan la actuacion del Estado por

médio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos"

Neste primeiro plano, vemos que os textos constitucionais promulgados
apds a segunda grande guerra, incorporaram normas substanciais condicionadoras
da atuacao do Estado na realizacdo dos seus objetivos.

Quanto ao segundo plano se mostra pelas praticas judiciais assumidas
pelos tribunais e cortes constitucionais com nova hermenéutica dos principios

constitucionais, como vemos no seguinte trecho:

"Entran em juego las técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la
maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el
efecto irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos (a través de la
Drittwirkung), el principio pro personae, etcétera. Ademas, los jueces tienen
que ver com la dificultad de trabajar con <valores> que estan
constitucionalizados y que requieren uma tarea hermenéutica que sea
capaz de aplicarlos a los casos concretos de forma justificada y razonable,

datandolos de esa manera de contenidos normativos concretos.”

Fica claro o grande problema hermenéutico que surge decorrente do
neoconstitucionalismo, a dificuldade que os juizes e tribunais encontram ao trabalhar
com principios constitucionais nos casos concretos e de justifica-los com a devida
carga normativa que eles contém.

Por fim, segundo o doutrinador mexicano, num terceiro plano de
analise do neoconstitucionalismo decorre da criacdo de um aporte teérico nao sé

para compreender e explicar esse fendmeno, mas também para cria-lo.

"Um tercer eslabon dentro del conjunto de fendmenos que abarca el
neoconstitucionalismo consiste em desarrollos tedricos novedosos, los
cuales parten de los textos constitucionales fuertemente substantivos y de la
prdctica jurisprudencial recién enunciada em ocasiones solamente a explicar

um fenémeno juridico, sino incluso a crearlo.”



Outra definicdo, porém com a mesma linha de raciocinio pode ser
atribuida a Max Méller (2011, p. 23) que, com maestria, define neoconstitucionalismo

da seguinte forma:

“Enquanto o neoconstitucionalismo pode significar um movimento ideolégico
nascido no ambito juridico, que propde alguns cambios de atitude na
aplicagdo das normas constitucionais e de alteragcao do papel dos juizes na
formagdo do direito; também pode ser encontrado o uso do mesmo termo
para designar uma concepgao juridica que se propde como uma nova teoria

do direito, capaz de suceder ao positivismo juridico.”

Em suma, talvez a melhor definicdo encontrada na presente pesquisa
sobre o neoconstitucionalismo, deve ser atribuida ao Professor Luis Roberto Barroso
(2006, p. 9), que assim define:

"0 neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepg¢do aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histérico, a formagédo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidagéo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fendmenos resultou um  processo extenso e profundo de

constitucionalizagdo do Direito."

Enfim, essas sao as marcas do neoconstitucionalismo, sendo
imprescindivel doravante a andlise de fatores histéricos, bem como as

consequéncias que surgem desse instituto.

3.2 Fatores historicos ensejadores do neoconstitucionalismo



Apbs o exposto, como todo objeto de estudo das ciéncias sociais, €
essencial mencionar ao menos brevemente os fatores historicos ensejadores do
neoconstitucionalismo.

Basicamente este fen6meno teve como nascedouro o continente
europeu, apos os eventos ocorridos na Europa Ocidental, principalmente com a
segunda grande guerra.

Antes da Segunda Guerra, as constituicdes eram vistas principalmente
como cartas de intencdes, ndo tendo normatividade ampla, servindo basicamente
como programas politicos norteadores do parlamento, ndo podendo ser utilizadas
pelo Poder Judiciario.

Na metade do século XX, ap6és a segunda grande guerra, houve a
aproximacado de ideais democraticos e constitucionalismo surgindo o Estado
Democratico de Direito, que acabou por redefinir o lugar da constituicdo e sua
influéncia sobre as instituicdes contemporaneas.

A principal referéncia no desenvolvimento desse novo Direito

Constitucional, explica Barroso (2006, p. 2):

"foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, e,
especialmente, a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em
1951. A partir dai, teve inicio uma fecunda produgdo teédrica e
jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do Direito
Constitucional no ambito dos paises de tradigdo romano-germanica. A
segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da Itélia, de 1947, e a
subseqlente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da
década de 70, a redemocratizagéo e a reconstitucionalizagdo de Portugal
(1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o

novo direito constitucional.®"

No Brasil, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente,
no ambiente de reconstitucionalizacao do pais com a promulgac¢do da Constituicao
Federal de 1988.

®A Constituicdo alema, promulgada em 1949, tem a designacao originaria de “Lei Fundamental”, que
sublinhava seu carater provisério, concebida que foi para uma fase de transicdo. A Constituicao
definitiva s6 deveria ser ratificada depois que o pais recuperasse a unidade. Em 31 de agosto de
1990 foi assinado o Tratado de Unificagdo, que regulou a adesdo da Republica Democratica Alema
(RDA) a Republica Federal da Alemanha (RFA). Apds a unificagdo nao foi promulgada nova
Constituicdo. Desde o dia 3 de outubro de 1990 a Lei Fundamental vigora em toda a Alemanha.



Tal fenbmeno s6 tem sentido se discutir quando hd uma constituicao
normativa, democratica e um efetivo controle de constitucionalidade, por isso esse
acontecimento fica mais nitido ap6s a promulgacao da constituicao cidada.

E cedico o entendimento de que nossa histéria constitucional ndo é
democratica, pois se analisarmos apenas o periodo republicano, encontraremos
periodos golpistas e ditaduras, permeados por suspiros democraticos, nao existindo
constituicdo normativa e com isso um fraco controle de constitucionalidade.

Portanto, a Constituicdo de 1988 se tornou um marco histérico onde
houve a transicao de regimes autoritarios para um Estado Democratico de Direito.

Como leciona André Ramos Tavares (2013, p. 112-113):

"Em conclusdo, muitas e profundas foram as inovagdes introduzidas pela
Constituicdo de 1988. Houve, a partir dela, uma verdadeira "revolugao" no
Direito brasileiro, que, por meio de suas institui¢cdes, teve de se adaptar ao
novo cenario constitucional, reformulando conceitos, substituindo institutos e

implementando o novo regime constitucional.”

O neoconstitucionalismo surge basicamente nesse contexto, com o ideal
democratico e efetivacdo das garantias fundamentais.

No entanto, seria ingénuo pensarmos que esse instituto encontra-se em
perfeita harmonia e ndo € passivel de criticas.

Muito pelo contrario, dele resultam as mais diversas criticas com todas as
complexidades e amplitudes, sendo necessaria uma apreciagao de algumas de suas

consequéncias.

3.3 Algumas consequéncias do neoconstitucionalismo

Diversas sao as criticas que esse instituto sofre, principalmente por sua
amplitude, ja que ele esbarra em conteudos filosoficos, hermenéuticos, juridicos e
politicos.

No entanto, nos limitaremos a elencar apenas algumas dessas

objecdes tais como: a) protagonismo judicial, com reflexos em hermenéutica e



interferéncia nos outros poderes; b) perda da hegemonia da lei como fonte de
direito, aplicacdo direita da constituicdo, prevaléncia de principios,
panprincipiologismo; c) constitucionalizagéo de todos os espagos da vida.

Como ressaltado as constituicoes do pds-guerra ndo eram mais
apenas cartas com intengdes, deixando tudo a cargo do poder legiferante, mas, sim
textos com normas de grandes teores axioldgicos, ou seja, alto cunho valorativo,
havendo inclusive uma expansao do préprio ordenamento constitucional.

Apos o periodo liberal, varios dispositivos constitucionais tinham sua
eficdcia muito reduzida, e ndo eram utilizados por causa da falacia de que
dependiam de regulamentacao futura. No entanto, para garantir sua aplicabilidade
passaram a sofrer interpretacoes.

Estes dispositivos genéricos ndo eram cumpridos pelos regimes
ditatoriais, portanto as garantias como os direitos sociais da saude, educacao,
cultura, alimentos, etecetera, que o Estado se propunha a cumprir, eram apenas
textos escritos, ja que ausente a regulamentagdo eles supostamente nao tinham
aplicabilidade, sendo ineficazes.

Nesse instante hd uma grande mudanca no conceber do direito,
inclusive sendo pertinente uma critica a nomenclatura 'Carta Magna', pois como as
constituicdes deixaram de ser apenas uma norma que principalmente limitava os
poderes do Estado, ou apenas uma carta de inten¢des, ou um guia que norteava o
legislador, passaram a ser constituicobes dotadas de um forte grau de
interpretabilidade feita pelo Poder Judiciario, afetando o ordenamento juridico como
um todo.

Isso ocorreu principalmente pela necessidade de superagcdo de um
Estado liberal-individualista, ou formal-burgués, pois a antiga caracteristica liberal
transmitida pela maxima "laissez faire, laissez passer', mostrava-se inadequada a
solucdo de todos os problemas sociais.

Neste interim, ocorreu um verdadeiro mergulho em principios que
tratavam dos direitos fundamentais sociais, principios estes que por diversas vezes
sao equivocadamente interpretados pelo érgao judicante.

Portanto, ao mencionarmos “Carta Magna” para definirmos as
constituicdes atuais, cometeriamos um erro, ao menos técnico, pois hodiernamente
as constituicbes sdo normas muito mais complexas do que uma carta de intencdes

ou apenas um limitador para o poder Estatal.



Como as constituicdbes passaram a conter normas com uma
indeterminacdo semantica maior, sendo elas recheadas de principios, o Poder
Judiciario, no anseio de distribuir justica e aplicar a constituicdo nos casos concretos,
acabou criando determinadas técnicas de hermenéutica constitucional, como por
exemplo, a utilizacdo da ponderacgéo e proporcionalidade.

Porém, apesar de boas as intencées dos juizes e tribunais, essa
proporcionalidade aplicada no caso concreto levou a uma crise juridica, gerando
uma inseguranca nas decisdes, pois se tornou possivel que cada juiz julgasse
completamente diferente casos aparentemente iguais, e justificassem suas decisdes
com fundamentos amplos e vagos.

Visando legitimar essas decisbes, surgiram as teorias da
argumentacao juridica, incorporando ao direito consideracées de natureza moral,
que eram de certa forma combatida pelo positivismo classico, ou seja, nesse
contexto o neoconstitucionalismo, se demonstrava como uma superacao do
positivismo classico, exegético.

Neste momento, conforme as constituicbes atuais se tornavam
verdadeiros postulados axiolégicos, havia uma efetiva penetragdo da moral na
ciéncia juridica, demonstrando realmente ser uma "saida" para os problemas que o
positivismo classico ndo conseguia superar.

Houve uma enorme expansao do Poder Judiciario, onde questbes que
antigamente eram decididas ou solucionadas de formas mais concretas com base
em preceitos legislativos, passaram a ser decididas por magistrados mais atuantes
de forma um pouco abstrata, fugindo inclusive da légica inerente a esse poder, a
inércia, surgindo fenbmenos como o ativismo judicial e a judicializacao da politica.

Ressalta-se que ativismo e judicializacdo da politica sao fendbmenos
distintos, podendo haver uma relagdo de implicacdo, ou seja, onde existe
judicializacdo pode existir ativismo. Porém, ndo ha uma necesséaria conexao entre
eles.

A judicializagdo é um fendmeno inerente a questdes sociolégicas e
politicas que o Poder Judiciario ndo tem controle algum sobre elas.

Como bem ressaltado por Rafael Tomaz de Oliveira (2012):

"Ora, a judicializagdo da politica representa um conjunto de coisas sob as

quais o Judiciario, simplesmente, ndo possui. Sao fatores preexistentes em



relacdo a sua atividade e atuagdo. Sao, na verdade, razbes de ordem
politico-sociais que podem ser pensadas de diversas maneiras. A
aglutinagdo cada vez maior de matérias judicializadas, deve-se, por
exemplo, ao aumento da litigiosidade e de uma peculiaridade que pode ser
observada, em maior ou menor medida, nos mais diversos paises, das mais

diversas origens."

Este fenbmeno decorre basicamente de dois fatores, o primeiro seria
um imaginario comum que vé no poder judicante um 6rgdo do Estado menos
susceptivel a corrup¢do ou jogadas politicas, se comparado com o Poder Executivo
ou o Legislativo. J& o segundo fator resulta da expansao do texto constitucional na
efetivacdo de mais direitos, ou seja, na medida em que existem mais direitos, como
consequéncia légica aumenta-se consideravelmente o nlimero de demandas’.

Ja o ativismo por sua vez é algo necessariamente ligado ao Judiciario,
mais especificamente é um problema decorrente da interpretacdo do direito
constitucional, um problema hermenéutico.

O ativismo esta ligado a um ato de vontade do 6rgao judicante em
estabelecer algum tipo de transformacdo social, uma alteragdo dos contextos
politicos-sociais.

Isso gera um grande problema inclusive com reflexos antidemocraticos,
pois surge uma grande interferéncia do Poder Judiciario nos outros poderes, ja que
ele estaria exercendo uma fungao inerente ao Poder Legislativo ao "criar novas leis".

Decorrente disso, o neoconstitucionalismo é altamente criticado pela
crescente expansdao do Poder Judiciario frente aos outros Poderes, havendo
inclusive um questionamento antidemocratico, dada a liberdade extrema conferida a
esse poder.

Além disso, ha a interessante e perigosa preferéncia por principios,
gerando um Estado Principiolégico ou o panprincipiologismo®, onde as regras
perderam, de certa forma, seu valor e o0s principios se tornaram normas
justificadoras para qualquer problema.

O neoconstitucionalismo, principalmente no cenario juridico brasileiro,

um pais de modernidade tardia, deve ser encarado com grande ressalva, dada suas

’ Para aprofundar no tema Lenio Streck - Verdade e Consenso. Aumento da dimensao hermenéutica.
¥ Dominag&o dada por Lenio Luiz Streck.



peculiaridades, em especial essa preferéncia exagerada por principios € ponderacao
em detrimento de regras.

Essa ideia foge do carater regulatério que prevalece na Constituicao
brasileira de 1988, pois, ao contrario do sustentam muitos doutrinadores que
escrevem sobre o neoconstitucionalismo que afirmam ser a Constituicdo de 1988
principiolégica, ao analisarmos o aspecto quantitativo ela apresenta muito mais
regras do que principios, e quanto ao aspecto qualitativo, é irrelevante mencionar,
pois entendemos nao haver hierarquia entre regras e principios, ja que cada norma
exerce uma funcao autbnoma.

Por fim, mas ndo esgotando as criticas, outro fendmeno decorrente
desse paradigma seria a constitucionalizagao de todos os meios do direito, inclusive
da vida privada.

Quanto a esse problema, obviamente que a aplicacdo da constituicao
para efetivar direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos é bem vinda.

No entanto, da forma como tem sido feita, acabamos por banalizar
essa aplicacao.

Evidentemente que com a constitucionalizacao ha um reflexo 1é6gico no
problema da abertura semantica dos principios, ja que com a aplicacao dos direitos
fundamentais em decisdes emanadas pelo poder judiciario, 6rgdo estatal que da a
ultima palavra sobre a interpretacdo dessas normas, voltariamos ao problema ja
explanado sobre o ativismo decisionista e a judicializagao da politica.

Atentando a excessiva vinculagdo da constituicio nas relagdes
privadas, € possivel chegar a absurdos extremos, como ressalta Daniel Sarmento

(2012) em seu brilhante artigo:

"[...] o reconhecimento da vinculagao dos particulares a Constituicao suscita
um risco que nao pode ser ignorado: o de imposicdo as pessoas,
supostamente em nome de valores constitucionais, de comportamentos e
estilos de vida que elas préprias rejeitam, em detrimento da sua liberdade
existencial. Para dar um exemplo bem tosco, seria terrivel se o Direito, em
nome do principio da solidariedade social, pudesse impor as pessoas que
demonstrassem afetos e sentimentos que elas ndo possuem genuinamente.
Ou se, em nome da isonomia, pretendesse interferir nas escolhas subjetivas
e emocionais que os individuos fazem nas suas vidas privadas. A

constitucionalizagdo, neste sentido, poderia converter-se num pretexto para



0 exercicio de um paternalismo anti-liberal, em que as pessoas seriam
forcadas a conformarem-se as expectativas sociais forjadas a partir de

pautas de agao “politicamente corretas”, com apoio na Constitui¢éo.

O exemplo dado pelo doutrinador € definido por ele mesmo como
tosco, no entanto, ao analisarmos recentes julgados vemos que nao parece um
exemplo tdo fora da realidade.

Afinal, exemplificando, sem adentrar no mérito da questdo, alguns
tribunais superiores ja decidiram inUmeras vezes sobre a responsabilidade civil com
o dever de indenizar em casos de abandono afetivo, que apesar de vozes contrarias
e posicionamentos romanticos, ndo passa de uma constitucionalizacdo de valores
morais presentes na constituicdo impostos aos cidadaos por ela afetados.

Visando legitimar a constitucionalizacao do direito argumenta Sarmento
(2012):

"Pode-se reconhecer a legitimidade da constitucionalizagdo do Direito, mas
numa medida em que ndo sacrifique em excesso a liberdade de
conformacdo que, numa democracia, deve caber ao legislador para realizar
opcoes politicas em nome do povo. Pode-se, da mesma forma, afirmar a
incidéncia direta da Constituicao nas rela¢des privadas, mas sem invadir a
esfera das opgdes existenciais da pessoa — que, de resto, € protegida pela
propria Constituigdo das ingeréncias perfeccionistas do Estado e da
sociedade."

Por fim, como ressaltado, vemos que a constitucionalizagdo do direito
possui ideal excelente e cheio de boas intengcdes, mas, justificar essa
constitucionalizacao sem uma limitacao que a prépria constituicio prevé, ndo parece

ser racional.

4 CONCLUSAO

Por todo o exposto, vimos que o neoconstitucionalismo € um fenémeno
complexo demais para considerarmos ele como a solugéo de problemas ou mesmo

o grande vildao da ciéncia juridica.



A comparagdo entre o constitucionalismo e o neoconstitucionalismo
nos mostra ser impossivel, pois ndo houve uma superacdo do movimento
constitucionalista, jA que ainda nao conseguimos pensar em outra forma de
organizacao politico-juridica.

No fundo, este fenbmeno deixa claro a aproximacdo dos sistemas
comom law e civil law que praticamente se integram, criando um direito
constitucional contemporaneo com caracteristicas especificas, dentre elas o
protagonismo judicial e a nova hermenéutica constitucional.

Acreditamos que toda mudanga no conceber do direito € bem vinda,
pois reformula antigos paradigmas que nao mais se justificam.

No entanto, devemos encarar o neoconstitucionalismo com ressalvas,
como por exemplo, nao supervalorizando os principios e descartando a importancia
das regras, devemos racionalizar seu uso.

Precisamos revisitar o sistema de mutuo controle entre os poderes de
forma harmoénica, evitando uma ditadura do judiciario.

Por fim, que exista uma ligacdo do Direito, da constituicdo, com ideais
de justica e moralidade critica, sem divagagdes metafisicas elencadas pelo
jusnaturalismo.

Certamente que uma visdo equilibrada € o que se busca e o
neoconstitucionalismo talvez tenha dado o pontapé inicial para um aperfeicoamento
da Teoria do Direito e uma melhoria para o alcance do Estado democratico de
Direito ideal.

Contudo, em paises como o Brasil onde o minimo existencial ainda é
algo distante, teorias radicais neoconstitucionalistas ndo se conciliam com
exigéncias basilares do Estado como a seguranca juridica, a liberdade e a

democracia.
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